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KL/418/204/RL/2018

Pani
dr Edyta Bielak-lJomaa
Prezes Urzedu Ochrony Danych Oschowych

Szanowna Pani Prezes,

uprzejmie przekazuje w zatgczeniu uwagi dotyczgce poradnika , Ochrona danych osobowych w miejscu
pracy. Poradnik dla pracodawcdw”.

Materiat bedzie stopniowo uzupetniany poniewaz uwagi pracodawcéw dotyczace poradnika wcigz
naptywaja do Konfederacji Lewiatan, réwniez w kontekscie procedowanych zmian w Kodeksie pracy
oraz nowego rozporzgdzenia w sprawie prowadzenia dokumentacji pracownicze;j.

Z powazaniem, .-

Dyrektor Generalny
Konfederacja Lewiatan

Zataczniki:
1. Uwagi dotyczgce poradnika ,Ochrona danych osobowych w miejscu pracy. Poradnik dla
pracodawcow”.
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Uwagi dotyczace poradnika ,Ochrona danych osobowych w miejscu pracy.
Poradnik dla pracodawcow”

1. Podstawa przetwarzania danych kandydatow do pracy

W pkt 2.2 Poradnika RODO ,,Ochrona w danych osobowych w miejscu pracy. Poradnik dla pracodawcéw”
(przyktadowa tres¢ klauzuli informacyjnej w procesie rekrutacji), autorzy wskazuja, ze podstawa
przetwarzania danych osobowych kandydatéw, wskazanych w Kodeksie pracy, a gromadzonych w celu
rekrutacji, jest art. 6 ust. 1 lit. b RODO, natomiast inne dane, w tym dane do kontaktu, przetwarzane sg
na podstawie zgody podmiotu danych (art. 6 ust. 1 lit. a RODO). Tymczasem, przyktadowy rejestr czynnosci
przetwarzania dla szkét, opublikowany na stronie uodo.gov.pl’, wskazuje, ze poza wymienionymi wyzej
dwoma podstawami przetwarzania danych, przyszty pracodawca mozie przetwarzaé¢ dane osobowe
kandydatéw takze na podstawie art. 6 ust 1 lit. c RODO (wypetnienie obowiazku prawnego cigzgcego na
administratorze). Oba Zrodfa opublikowane przez UODO powinny zosta¢ uspdjnione ze wzgledu na wage
klauzuli informacyjnej dla oceny prawidtowosci przetwarzania danych przez administratora. Nalezy przy
okazji wskazac, ze w obu przypadkach UODO niestusznie pomija podstawe przetwarzania danych, jaka jest
uzasadniony interes administratora danych (art. 6 ust. 1 lit. f RODO) — chociazby w zakresie omawianej
w innym miejscu potrzeby realizacji prawa pracodawcy do obrony przed zarzutami dyskryminacyjnymi ze
strony kandydatéw do pracy.

2. Usuwanie danych wrazliwych z dokumentdw aplikacyjnych kandydata

W procesie rekrutacji i zatrudnienia pracownika istniejg zasadniczo dwie podstawowe przestanki
przetwarzania danych wrazliwych przez pracodawce, tj. zgoda pracownika (art. 9 ust. 2 lit. a RODO) oraz
przepisy prawa w zakresie medycyny pracy (art. 9 ust. 2 lit. h RODO). W procesie rekrutacji pracodawca
nigdy nie zgda od kandydata podania danych osobowych wrazliwych, jednakie zdarzajg sie przypadki,
kiedy kandydat udostepnia takie dane osobowe pracodawcy w przestane] aplikacji. Poprzez aplikacje
nalezy rozumiec CV (zyciorys) oraz wszelkie dokumenty dodatkowe, takie jak np. list motywacyjny.

Pracodawca rozpoczyna przetwarzanie danych osobowych w momencie ich otrzymania od kandydata
drogg elektroniczng lub tradycyjng. W zaleznosci od wielkosci przedsigbiorstwa i liczby prowadzonych
rekrutacji, nalezy przyjgc, ze pracodawca otrzymuje ogromng liczbe aplikacji kandydatéw do pracy.
W momencie otrzymania aplikacji, pracodawca rozpoczyna bierne ich przetwarzanie poprzez systemy

! https://uodo.gov.pl/pl/123/214, Rejestr czynnosci przetwarzania (przvktady dla szkoty)
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informatyczne lub tradycyjnie (obecnie rzadkoé¢). Oznacza to, ze pracodawca nie ma mozliwosci
weryfikacji przy rozpoczeciu przetwarzania ani samego dokumentu, ani tez zakresu i kategorii danych
znajdujacych sie w dostarczonej przez kandydata aplikacji, nawet jezeli takie dane s w aplikacji zawarte.
Na poiniejszych etapach oceny dokumentéw aplikacyjnych przez cztowieka (osoba rekrutujaca
u pracodawcy), pracodawca moze zidentyfikowac dane wrazliwe dostarczone przez kandydata, jednakie
nie moze ich wybidrczo usunac.

Usuniecie danych osobowych wrailiwych z otrzymane] aplikacji nie jest zasadniczo mozliwe bez
naruszenia integralnosci dokumentu i jednoczesnego zapewnienia, ze dane te nie bedg mozliwe do
odtworzenia. W wielu przypadkach okazuje sie bowiem, ze bardziej ekonomicznie uzasadnionym
dziataniem bytoby usuniecie dokumentu zawierajgcego dane wrazliwe anizeli jego edycja.

Forma tradycyjna: jedng z mozliwych form zakreslania informacji wrazliwych mogtoby byé zamazanie
markerem danych wrazliwych, jednakie ze wzgledu na mozliwos¢ pdiniejszego odczytania tak
zanonimizowanych danych, forma ta ze swojej natury moze okazac sie nieskuteczna, stad nie moze
spetniac zatozonego celu. Jedynym sposobem skutecznego usuniecia danych wrazliwych z wydrukéw lub
aplikacji tradycyjnych jest fizyczne wycigcie przy uzyciu nozyczek, fragmentow tych informacji, a nastepnie
dokonanie bezpiecznej utylizacji przy uzyciu np. niszczarki. Ze wzgledu na poziom skomplikowania takiej

operacji, brak mozliwosci przeprowadzenia jej masowo oraz biorgc pod uwage nadmierne koszty i zasoby
niezbgdne do zrealizowania takiego zadania, w praktyce taki sposéb usuniecia nie jest mozliwy do
zastosowania.

Forma elektroniczna: w praktyce nie istniejg narzedzia, ktére umozliwiajg reczne lub automatyczne
usunigcie fragmentow dokumentdw aplikacyjnych przesylanych w najpopularniejszym formacie pdf
(portable document format) lub rozpoznanie takich danych na etapie aplikowania czy pdziniejszym.
Usunigcia danych wrazliwych z dokumentéw aplikacyjnych moina by dokonaé jedynie po recznej

identyfikacji, a nastepnie w zaleznosci od formatu pliku:
1. przy uzyciu narzedzia do edycji pliku, jezeli takie narzedzie jest dostepne; tutaj pojawiajg sie obawy
0 naruszenie praw wiasnosci do pliku czy tez godnosci kandydata, gdyz dokument po
przeprowadzeniu edycji moze ulec przebudowaniu (czgSciowemu zniszczeniu) i w konsekwencji
znaczgco wptywac na pdzniejsza ocene aplikujgcego.
2. przez skopiowanie danych zawartych w dokumentach aplikacyjnych w zakresie wynikajgcym
z art. 22" par. 1 KP do innego pliku lub systemu informatycznego.
Narzedzia do edycji pdf, co prawda umozliwiajg edycje dokumentu, a kopiowanie danych kandydata do
innego Zrédfa rowniez jest mozliwe, jednakze ze wzgledu na poziom skomplikowania takiej operacji, brak
mozliwosci przeprowadzenia jej masowo oraz biorgc pod uwage nadmierne koszty i zasoby niezbedne do
zrealizowania takiego zadania, w praktyce jest ono nie mozliwe do zastosowania.
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Jedyna mozliwoscig pracodawcy, po otrzymaniu aplikacji zawierajacej dane osobowe wrazliwe, bytoby
zniszczenie dokumentow aplikacyjnych. Jednakze zniszczenie catego dokumentu, tylko dlatego, ze zawiera
dane wrazliwe, wigzatoby sig z zakoficzeniem udziatu kandydata w rekrutacji i w konsekwencji naruszatoby
prawo do bycia wzietym pod uwage w procesie rekrutacji i w konsekwencji otrzymania zatrudnienia.
Prawo do zarobkowania jest tutaj nadrzedne, jako prawo podstawowe zapewniajgce osobie mozliwoéé
utrzymania sie, autonomicznej egzystencji.

Na podstawie art. 9 ust. 1 lit. a pracodawca moze przetwarzac dane osobowe wrazliwe, jezeli osoba, ktdrej
dane dotyczg wyrazita wyraing zgode na przetwarzanie tych danych w jednym lub kilku konkretnych
celach (...). Zgodnie z tym przepisem, w opisanej sytuacji, kandydat poprzez przestanie aplikacji do
pracodawcy, ktdra zawiera dane wrailiwe, udziela jednoczeénie wyrainej zgody na przetwarzanie
wszystkich jego danych osobowych, w tym danych wrazliwych. Nalezy bowiem zatozy¢, ze kandydat do
pracy dziata racjonalnie i jako osoba Swiadoma ma obowigzek dostatecznego dbania o swoje interesy,
poprzez nie podawanie pracodawcy danych, ktérych podanie uznaje za mogace powodowaé ryzyko
naruszenia jego praw lub wolnosci lub niezgodne z przepisami. Tutaj nalezy podkresdli¢, ze pracodawca
nigdy nie zgda podania takich danych od kandydata, gdyz takie dziatanie bytoby niezgodne z art. 22? par.
1 KP. Wyzej wymieniony poglad nie budzi obaw w zakresie dysproporcji pomiedzy administratorem
(pracodawcg) i podmiotem danych osobowych (kandydatem), gdyz dane osobowe wrazliwe nie zostaja
przekazane pracodawcy na jego zadanie, ale sy dobrowolnie przesytane przez sam podmiot danych
osobowych (kandydat).

Wedtug UODO "Ewentualna zgoda na przetwarzanie szczegdlnej kategorii danych, powinna by¢ wyrazna
np. w formie odrebnego oswiadczenia”. UODO nie podaje innych przyktadéw wyraZznego wyrazenia zgody,
a w motywie 32 RODO czytamy:

»(32) Zgoda powinna by¢ wyraiona w drodze jednoznacznej, potwierdzajqgcej czynnosci, ktora wyraza
odnoszqce sig¢ do okreslonej sytuacji dobrowolne, swiadome i jednoznaczne przyzwolenie osoby, ktérych
dane dotyczq, na przetwarzanie dotyczqcych jej danych osobowych i ktéra ma na przyktad forme
pisemnego (w tym elektronicznego) lub ustnego oswiadczenio. Moze to polegaé na zaznaczeniu okienka
wyboru podczas przeglqdania strony internetowej, na wyborze ustawien technicznych do korzystania z
ustug spofeczeristwa informacyjnego lub tez na innym oswiadczeniu bqdZ zachowaniu, ktére w danym
kontekscie jasno wskazuje, ze osoba, ktérej dane dotyczq, zaakceptowata proponowane przetwarzanie
jej danych osobowych. {...)”

Z motywu 32 RODO nalezy wnioskowac, ze sam fakt przestania aplikacji zawierajgcej dane szczegélnej

kategorii do potencjalnego pracodawcy, stanowi o wyrazeniu zgody przez kandydata na przetwarzanie
tych danych, poprzez dokonanie wyraznej czynnosci potwierdzajgcej (przestanie).
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3. Rekrutacje , ukryte”

W punkcie 2.6 Poradnika, UODO kontynuujgc zagadnienie niedopuszczalnosci rekrutacji anonimowych,
wskazuje, ze ustugi Swiadczone przez agencje zatrudnienia stanowig rozwigzanie pozwalajgce utrzymanie
anonimowosci procesu rekrutacji. Odnoszgc sig do roli agencji zatrudnienia w procesie przetwarzania
danych osobowych kandydatéw do pracy, UODO wskazuje, ze gdy pracodawca zleca rekrutacje agencji,
kandydaci mogg kierowac swoje aplikacje do agencji, ktora w tej sytuacji petni role administratora danych.
UODO stwierdza, ze obowigzek informacyjny po stronie pracodawcy, ktéry wczesniej nie ujawnit
tozsamosci, powstaje w chwili, gdy profile wyselekcjonowanych kandydatéw majg zostaé przekazane
przez agencjg — agencja powinna wtedy takze uzyska¢ dodatkowg zgode od kandydata na przekazanie
jego kandydatury potencjalnemu pracodawcy.

W pierwszym rzedzie nalezy zauwazy¢, ze w tym punkcie Poradnika, niezgodnie z rzeczywistoscia,
sprowadza sig cate spektrum dziatalnosci rekrutacyjnej agencji zatrudnienia wytacznie do obstugi
rekrutacji anonimowych. Stanowisko UODO wymaga tu uzupetnienia i doprecyzowania.

Agencje zatrudnienia prowadzg procesy rekrutacyjne w oparciu o zréznicowane modele wspdtpracy
z klientami (pracodawcami) i, jak zostato wyzej wspomniane, procesy te moga (ale nie muszg) odpowiadac
na potrzeby klientéw w zakresie prowadzenia ukrytych rekrutacji.

Przede wszystkim, rekrutacja, czyli dziatanie polegajace na pozyskaniu danych kandydatéw do pracy,
moze mieC miejsce z inicjatywy kandydata (przestanie CV, wypetnienie aplikacji online itp.) lub z inicjatywy
agencji (poszukiwania bezposrednie, portale rekrutacyjne itp.). W obu przypadkach agencja zatrudnienia
identyfikuje siebie, jako administratora danych w procesie rekrutacyjnym, natomiast kandydat
(o ile aplikuje do bazy kandydatéw, a nie w zwigzku ze skonkretyzowanym procesem rekrutacyjnym)
obejmuje swojg Swiadomoscig i intencjy przekazanie jego danych wszystkim pracodawcom
zainteresowanym jego kandydaturg, niezaleznie od nazwy stanowiska, opisu wymagar czy tozsamosci
pracodawcy. Poniewaz przekazywanie wyselekcjonowanych profili kandydatéw pracodawcom
zgtaszajgcym zapotrzebowanie na pracownikdw jest immanentnym elementem standardowych proceséw
rekrutacyjnych, nalezy uznac, ze zgody kandydatow na przekazywanie ich danych wszystkim potencjainie
zainteresowanym pracodawcom, sg wbudowane w tres¢ zgody na udziat we wszystkich przysztych
procesach rekrutacyjnych prowadzonych przez agencje zatrudnienia. W Swietle powyiszego, wymog
ponownego uzyskiwania zgdd na przekazanie danych kandydata potencjalnym pracodawcom wydaje sie
nadmierny — ta zgoda zostata udzielona juz na etapie aplikowania do agencji zatrudnienia, szczegélnie,
jezeli agencja zatrudnienia w obowigzku informacyjnym wskazata, ze w ramach realizacji procesu
rekrutacyjnego, dane kandydata bedg przekazywane potencjalnym pracodawcom. Na etapie przekazania
danych pracodawcy uzasadnione jest natomiast jego skonkretyzowanie (zidentyfikowanie) poprzez
spetnienie obowigzku informacyjnego.

Trzeba dodac, ze prawem kandydata jest takze wyrazenie zgody wyfgcznie na jeden, konkretny proces
rekrutacyjny, w ktérym chce on wzigc udziat (np. aplikujac na ogtoszenie do konkretnej pracy lub firmy
kandydat moze zgodzi¢ sie, aby jego dane osobowe byty przetwarzane wylacznie w tym procesie

i przekazane wytacznie jednemu pracodawcy). W ramach tego standardowego modelu obstugi
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realizowanego przez agencje zatrudnienia mozna wyodrebnic proces rekrutacji ,slepej” czy ,ukrytej”.
Jest to proces z gory zaprojektowany w taki sposob, ze kandydat aplikuje na konkretne stanowisko ze
szczegofowym opisem wymagan, skonstruowanym przez klienta, ktéry o tyle odbiega od standardowego
(jawnego) procesu o tyle, ze klient pragnie do pewnego momentu rekrutacji zachowaé anonimowosé.

Stanowisko UODO wyrazone w punkcie 2.6 wymaga uzupetnienia o rozwazania dotyczgce standardowych
modeli rekrutacji obstugiwanych przez agencje zatrudnienia, ale przede wszystkim skorygowania
w zakresie, w jakim wskazuje ono na koniecznos¢ uzyskania (ponownej) zgody na przekazanie danych
kandydata potencjalnym pracodawcom w modelu, w ktérym zgoda taka udzielana jest juz na etapie
sktadania przez kandydata aplikacji do udziatu w przysztych procesach rekrutacyjnych.

4, Potwierdzanie referencji kandydata oraz autentycznosci dyplomow

Stanowisko wyrazone przez autoréw poradnika w zakresie potwierdzania referencji kandydata od jego
poprzedniego pracodawcy, jak i potwierdzania prawdziwosci danych w przedstawianych dokumentach,
w tym dyplomach ukoriczenia studidw wyiszych, nalezy oceni¢ jako bardzo radykalne i stojgce
w sprzecznosci z ugruntowang praktyka rynkowa.

Wydaje sie, ze tego rodzaju weryfikacja miesci sie w granicach prawnie uzasadnionego interesu
pracodawcy w zakresie mozliwosci podjecia decyzji o zatrudnieniu kandydata w oparciu o dane zgodne ze
stanem rzeczywistym. Nalezy w tym miejscu rowniez podkresli¢ prawnie uzasadniony interes jakim
wykazuje sie agencja zatrudnienia, ktdra ponosi dodatkowg odpowiedzialnos¢ wobec swoich klientow za
kierowanie do pracy kandydatow o odpowiednich kwalifikacjach, ktdra bez mozliwosci weryfikacji ich
prawdziwosci, nie bedzie mie¢ moiliwosci do prawidiowego wywigzania sie z umdéw. Uzyskanie
potwierdzenia kwalifikacji kandydata od bytego pracodawcy czy innej osoby trzeciej nalezy ocenié jako
racjonalne dziatanie pracodawcy, ktdrego interes nie godzi w tym wypadku w sposdb nadmierny w prawa
kandydata. Co wigcej, kandydat przy zfozeniu danego oswiadczenia czy dokumentu powinien liczyé sie
z tym, ze jego autentyczno$¢ moze podlegaé weryfikacji. Nie wyfacza to zreszta prawa wniesienia
sprzeciwu przez kandydata w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach.

Co wigcej, zakaz weryfikacji prawdziwosci danych w przedstawianych dokumentach, stoi ze sprzecznoscig
z jedng z podstawowych zasad dotyczacych przetwarzania danych osobowych wyrazonej w art. 5 ust. 1
pkt d RODO, zgodnie z ktérg przetwarzane dane musza by¢ prawidtowe i ktéra zobowigzuje do podjecia
wszelkich rozsgdnych dziatar, aby dane osobowe, ktdre sg nieprawidfowe zostaty niezwtocznie usuniete
lub sprostowane. Wykluczenie mozliwosci weryfikacji przez pracodawce prawidtowosci przedstawionych
danych, nawet za wyrazng zgoda kandydata, uniemozliwia administratorowi tych danych spetnienie
obowigzku natozonego przez RODO. W tym miejscu nalezy podkresli¢ réwniez niekonsekwencje
Poradnika, ktory z jednej strony dopuszcza potwierdzanie referencji kandydata za jego zgoda, a z drugiej
strony definitywnie wyklucza mozliwo$¢ potwierdzenia jego wyksztatcenia. Ponadto, autorzy Poradnika
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nie wyjasniajg, czy pracodawca moze potwierdza¢ dane podane przez kandydata w oficjalnych rejestrach
0s6b z okreslonymi uprawnieniami (rejestr doktoratéw i habilitacji, rejestr audytoréw etc.).

5. Przetwarzanie danych kandydatéw w celu zabezpieczenia roszczen

Autorzy Poradnika wskazujg, ze okres przechowywania danych powinien by¢ dostosowany do zasad
przetwarzania danych i z géry okreélony przez administratora oraz, ze co do zasady pracodawca powinien,
po podpisaniu umowy z nowozatrudnionym, trwale usung¢ dane osobowe kandydata, z ktdrym nie zawart
umowy, poprzez ich zniszczenie albo odestanie.

Powyzsze stanowisko UODO moze narazaC pracodawcéw na negatywne konsekwencje zwigzane
z usuwaniem danych kandydatéw niezatrudnionych niezwtocznie po podpisaniu przez wybranego
kandydata umowy o prace. Zgodnie z art. 18c § 1 Kodeksu pracy, ciezar dowodu w postepowaniu
sagdowym z tytutu odmowy nawiazania stosunku pracy, spoczywa na pracodawcy. UODO ocenia jednak,
ze przechowywanie danych kandydatéw po zamknieciu rekrutacji bytoby nieuzasadnionym
przetwarzaniem ,na wszelki wypadek”. To oznacza, ze zdaniem Urzedu, przechowywanie danych w celu
zabezpieczenia sie przed roszczeniami jest uzasadnione jedynie w sytuacji, gdy pracodawca w chwili
zatrudnienia kandydata posiada juz wiedze o konkretnym roszczeniu, badz sam zamierza by¢ powodem.
Za krzywdzgce jednak nalezy uznac¢ pominigcie usprawiedliwionego interesu pracodawcy w przetwarzaniu
wyzej wymienionych danych w sytuacji, kiedy Kodeks pracy przyznaje kandydatom mozliwo$¢ wystgpienia
z zarzutem dyskryminacji w zatrudnieniu. Jest niezaprzeczalne, ze ze wzgleddw procesowych, pracodawca
posiada prawnie uzasadniony interes w przetwarzaniu danych osobowych kandydatéw (art. 6 ust. 1 lit. f
RODO). O tym, ze zagadnienie nie moze by¢ bagatelizowane, $wiadcza statystyki: w latach 2010-2014 do
sadow powszechnych wptyneto tacznie 3 077 spraw o odszkodowania z tytutu naruszenia zasady réwnego
traktowania w zatrudnieniu®. W 2015 roku, 33% respondentéw badania ,,Monitor Rynku Pracy” wskazato,
ze doswiadczyto dyskryminacji ze wzgledu na wiek, 24% - ze wzgledu na pte¢ a 18% na tle wyznaniowym3.

Jednoczesnie, trzeba wskazac, ze UODO w Poradniku nie odnidst sie do kwestii retencji danych osobowych
kandydatow w obszarze, w jakim proces rekrutacyjny prowadzi agencja zatrudnienia na zlecenie klienta,
a nie jako pracodawca. UODO, wskazujgc na obowigzek usuwania danych niezwtocznie po zatrudnieniu
wybranego kandydata, nie poddat osobnej analizie sytuacji, w ktdrej to agencja zatrudnienia realizuje na
rzecz klientéw ustugi rekrutacyjne. We wskazanym procesie rekrutacja jest $wiadczeniem umownym
objetym gwarancjg. Oznacza to, ze w oznaczonym czasie klient, realizujgc uprawnienie gwarancyjne, ma
prawo oczekiwac przedstawienia mu innych kandydatdw, a agencja zatrudnienia ma obowigzek
bezzwtocznie takich kandydatow przedstawic, zwykle pod rygorem utraty wynagrodzenia. Tym samym
niezaprzeczainie, agencja zatrudnienia legitymuje sie tu podstawa przetwarzania w postaci w art. 6 ust. 1
lit. f RODO (prawnie uzasadniony interes administratora). Jako, ze UODO w swoim Poradniku poruszyt

2 dane Wydziatu Statystyki Ministerstwa Sprawiedliwosci

* dane z portalu Rynekpracy.org (http://rynekpracy.org/wiadomosc/1677317.html)
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inne zagadnienia zwigzane z przetwarzaniem danych w agencjach zatrudnienia — fakt, iz odrebnos¢
procesu rekrutacyjnego nie zostata tu przez UODO dostrzezona, moze rodzi¢ mylne przekonanie, ze nie
ma ona miejsca. Brak ten powinien zostac zatem bezzwtocznie uzupetniony.

6. Przetwarzanie danych pracownikdéw tymczasowych

W pierwszej kolejnosci zwracamy uwagg, ze przedmiotowa cze$¢ Poradnika odwotuje sie do nieaktualnych
przepisow dotyczacych zatrudnienia pracownikéw tymczasowych i btednie sugeruje, ze ich zatrudnienie
moze odbywac sig na podstawie umdw o prace zawieranych na czas okreslony lub na czas wykonywania
okreslonej pracy.

Tymczasem nowelizacja wspomnianych przepiséw z dnia 7 kwietnia 2017 roku, ktéra weszta w zycie
zdniem 1 czerwca 2017 roku przewiduje mozliwo$¢ zatrudniania pracownikéw tymczasowych réwniez na
podstawie uméw cywilnoprawnych (m.in. art. 1, art. 7 ust. 2 ustawy), a w przypadku uméw o prace
tymczasows przewiduje mozliwos¢ zatrudnienia wytacznie w oparciu 0 umowe o prace zawierang na czas
okreslony (art. 7 ust. 1 ustawy). Zatem wspomniana czes$¢ Poradnika jako w oczywisty sposdb nieaktualna,

winna zostac skorygowana.

W naszej ocenie Polskiego, o czym byta mowa miedzy innymi przy okazji naszego stanowiska kierowanego
do Ministerstwa Cyfryzacji oraz udziatu naszych przedstawicieli w spotkaniu z Ministrem Cyfryzacji,
agencje pracy oraz pracodawcy uzytkownicy wystepujg w_roli administratoréow danych osobowych
pracownikéw tymczasowych, co wbrew twierdzeniom zawartym w Poradniku wyklucza koniecznoéé

i_mozliwos¢ zawierania przez te podmioty umow dotyczgcych powierzenia przetwarzania danych
osobowych.

W zwigzku z tym powt6rzy¢ nalezy, ze w przepisach ustawy o zatrudnianiu pracownikéw tymczasowych

przyjeto charakterystyczny dla zatrudnienia tymczasowego udziat trzech podmiotéw: pracownika
tymczasowego, pracodawcy - agencji pracy i pracodawcy uzytkownika, oraz specyficzng konstrukcje,
wyodrebniajgcg ten rodzaj zatrudnienia o charakterze tréjstronnym sposréd innych nietypowych form
zatrudnienia.

O fakcie, ze agencje pracy oraz pracodawcy uzytkownicy dziataja jako odrebne, niezaleine od siebie
podmioty, przesadzajg nastepujgce okolicznosci:

a. oba podmioty dziatajg wytgcznie we wiasnym imieniu, wobec czego nie moze by¢é mowy o tym, aby
pracodawca uzytkownik dziatat w imieniu agencji pracy, co z kolei wytgcza instytucje powierzenia

przetwarzania danych osobowych,

b. oba podmioty decyduia o $rodkach i celach przetwarzania danych osobowych, przy czym kazdy z nich
realizuje inny cel (agencja pracy przetwarza dane osobowe pracownikdw tymczasowych w celu ich

zatrudnienia i skierowania do pracodawcy uzytkownika, ten zas w celu korzystania z pracy

pracownikdéw tymczasowych, jak réwniez sprawowania nad nimi nadzoru, wydawania polecen

stuzbowych itp.).
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Bezspornym - réwniez na gruncie Poradnika - jest, ze agencja pracy bedaca formalnym pracodawca dziata
w charakterze administratora danych osobowych pracownikéw tymczasowych. Jednakie po stronie
pracodawcy uzytkownika lezy szereg obowigzkéw oraz uprawnieri, ktére jednoznacznie wskazuja,
ze rowniez jemu nalezy przypisa¢ status administratora. W $rod wspomnianych obowigzkéw moina
wskazad na nastepujace:

a) pracodawca uzytkownik wyznacza pracownikowi tymczasowemu zadania i kontroluje ich wykonanie
(art. 2 ust. 1 ustawy),

b) pracodawca uzytkownik informuje agencje zatrudnienia o wynagrodzeniu, jakie ma by¢ wypfacane
pracownikom tymczasowym (art. 9 ust. 2 pkt 1 ustawy),

c) pracodawca uzytkownik wykonuje obowiazki i korzysta z praw przystugujacych pracodawcy
w zakresie niezbednym do organizowania pracy z udziatem pracownika tymczasowego (art. 14 ust. 1
ustawy),

d) pracodawca uzytkownik jest obowigzany zapewni¢ pracownikowi tymczasowemu bezpieczne
i higieniczne warunki pracy w miejscu wyznaczonym do wykonywania pracy tymczasowe;j (art. 14 ust.
2 pkt 1 ustawy),

e) pracodawca uzytkownik prowadzi ewidencje czasu pracownika tymczasowego w zakresie i na
zasadach obowigzujgcych w stosunku do pracownikdw (art. 14 ust. 2 pkt 2 ustawy),

f)  pracodawca uzytkownik prowadzi ewidencje oséb wykonujacych prace tymczasowa (art. 14
a ustawy),

g) poprzez sprawowanie nadzoru nad przebiegiem pracy, pracodawca uzytkownik moze zdecydowaé
np. o przyznaniu premii, nagrody, ale rowniez zastosowaniu kary porzadkowej, czy rozwigzaniu
stosunku pracy z danym pracownikiem tymczasowym (art. 2 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy),

h) pracodawca uzytkownik dostarcza pracownikowi tymczasowemu odziez i obuwie robocze oraz érodki
ochrony indywidualnej, zapewnia napoje i positki profilaktyczne, przeprowadza szkolenia w zakresie
bezpieczenstwa i higieny pracy, ustala okolicznosci i przyczyny wypadku przy pracy, przeprowadza
ocene ryzyka zawodowego oraz informuje o tym ryzyku (art. 9 ust. 2a ustawy),

i) pracodawca uzytkownik ma obowigzek stosowa¢ wobec pracownikéw tymczasowych tzw. zasade
rownego traktowania (art. 15 ustawy).

Ustawowy zakres praw i obowigzkow pracodawcy uzytkownika jest znacznie szerszy,
a dodatkowo moze zosta¢ poszerzony w umowie o $wiadczenie ustug zawieranej z dang agencjg pracy.
Ponadto, nalezy takze przywofac przepis art. 5 ustawy, zgodnie z ktérym w zakresie nieuregulowanym
odmiennie przepisami ustawy do pracodawcy uzytkownika (a nie tylko do agencji pracy) stosuje sie
odpowiednio przepisy prawa pracy dotyczace pracodawcy, a zatem podmiotu, ktdremu przystuguje

przymiot administratora danych osobowych.
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Powyzsze oznacza, Zze w zasadzie od momentu udostepnienia, jako niezaleznemu administratorowi
danych osobowych tj. pracodawcy uzytkownikowi listy pracownikéw tymczasowych, ktdrzy stawig sie do
pracy w jego zaktadzie w zwiazku z wykonaniem umowy o $wiadczenie ustug pracy tymczasowej,
pracodawca uzytkownik zaczyna przetwarzac dane tych pracownikdw wytgcznie dla na swoje potrzeby

(we wtasnym imieniu, we wiasnym celu, a nie w imieniu agencji pracy), przy pomocy wiasnych érodkdw
i wykonujac w stosunku do tych oséb ohowigzki pracodawcy.

W tym przypadku to zgoda kandydata stanowi podstawe prawng do udostepniania danych osobowych
pracodawcy uzytkownikowi jako niezaleznemu administratorowi danych. Nastepuje wigec w tym
przypadku udostepnienie, a nie powierzenie przetwarzania danych. Zasadnicza rdinica pomiedzy
udostepnieniem, jak w przypadku pracy tymczasowej, a powierzeniem przetwarzania danych osobowych
polega na tym, ze w przypadku udostepnienia kazdy z niezaleznych administratoréw ustala i dziata we
wtasnym celu, co stanowi pierwszg z konstytutywnych cech tego pojecia. Jak réwniez kazdy
z administratoréw dziata w sposéb ustalony przez siebie, co stanowi drugg ceche konstytutywng pojecia
administratora danych osobowych. Natomiast w przypadku powierzenia podmiot przetwarzajacy dziata
na polecenie administratora w celu i w sposdb przez niego okreslony.

Podnies¢ rowniez nalezy, ze udostepnianie jest dopuszczalne wytgcznie na rzecz takich odbiorcéw danych,
o jakich informacje zostaty zakomunikowane osobie, ktérej dane dotyczg, w chwili zbierania danych
osobowych, a przed udzieleniem stosownej zgody.

W przypadku udostepnienia danych niezaleznemu administratorowi, jakim jest pracodawca uzytkownik,
wraz z podaniem — w wykonaniu obowigzku informacyjnego z art. 13 ust. 1 lit. e RODO — informacji
o odbiorcach danych, trescig oswiadczenia o wyrazeniu zgody na udostepnianie danych osobowych jest
zgoda na fizyczne przekazanie danych oraz na ich przetwarzanie przez odbiorcéw danych.

Zdaniem P. Litwinskiego, P. Barty * udzielenie zgody na udostepnianie danych osobowych wywotuje
skutek, w postaci, iz odbiorcy danych — pod warunkiem, ze udostgpnianie nastepuje na rzecz podmiotéw
i po uprzednim wykonaniu obowigzku informacyjnego — mogg powotac sie na te wlasnie zgode jako na
podstawe prawng przetwarzania przez siebie otrzymanych danych.

W zwigzku z tym samodzielna rola pracodawcy uzytkownika — niezaleznego administratora danych -
w_ktdrej pracodawca uzytkownik nie dziata na zlecenie agencji, zas obowigzki, ktdére wykonuje nie s3

wykonaniem zobowigzari wobec agencji zawartych w umowie, ale realizowaniem samodzielnej roli

pracodawcy uzytkownika przewidzianej w ustawie o zatrudnianiu pracownikdéw tymczasowych.
W praktyce mozna mnozy¢ przykiady dziatania pracodawcy uzytkownika na witasny rachunek
z wykorzystaniem danych osobowych pracownikéw tymczasowych, np. prowadzenie szkoleri z zakresu

4 P, Litwinski, P. Barta, Rozporzqdzenie UE w sprawie ochrony 0séb fizycznych w zwiqzku z przetwarzaniem danych

osobowych i swobodnym przepfywem takich danych;
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BHP, prowadzenie ewidencji czasu pracy, sporzgdzanie protokotéw powypadkowych, prowadzenie
ewidencji okreséw zatrudnienia, wydawanie kart dostepowych do zaktadu pracy, identyfikatorow
pracownika, ustalanie rozktadéw i harmonograméw czasu pracy, list pracownikdw na poszczegdlnych
zmianach, stosowanie do pracownikéw regulamindw premiowania obowigzujgcych u pracodawcy
uzytkownika, uwzglednianie pracownikdow tymczasowych w planach benefitowych pracodawcy
uzytkownika, przekazywanie list zatrudnionych pracownikéw zwigzkom zawodowym, raportowanie
danych o takich pracownikach do wiasnych struktur organizacyjnych itd. W naszej ocenie w zakresie
wykonania wszystkich powotanych wyzej czynnosci (a takze innych, dotyczacych samodzielnego
organizowania pracy tymczasowej z udziatem pracownika tymczasowego i wykonywania obowigzkéw
pracodawcy uzytkownika na podstawie Ustawy o zatrudnianiu pracownikdw tymczasowych) pracodawca
uzytkownik petni samodzielng role administratora danych, dziatajac we wtasnym celu (petnienia roli
faktycznego pracodawcy, ktéry jest odbiorcg pracy tymczasowej, sprawuje nadzér i kontrole nad jej
przebiegiem), i postugujac sie wiasnymi srodkami przetwarzania.

Z uwagi na pefnienie w procesie Swiadczenia ustug pracy tymczasowych samodzielnych rdl
administratoréw danych osobowych pracownikdw tymczasowych, oczywistym jest, ze wymiana danych
osobowych wspomnianych pracownikdw pomiedzy agencja pracy a pracodawca uzytkownikiem odbywa
sie w oparciu o udostepnianie danych, jak wskazano powyzej, a nie w oparciu 0 umowe powierzenia
przetwarzania.

Przyjecie stanowiska, zgodnie z ktérym w powyzszej relacji mamy do czynienia z powierzeniem danych

osobowych, prowadzi do niedajgcego sie zaakceptowacd rozwigzania, w ramach ktérego pracodawca
uzytkownik wykonujac obowigzki pracodawcy i organizujgc prace pracownikow tymczasowych przetwarza

dane osobowe w imieniu agencji pracy.

Tymczasem autorzy Poradnika - nie uzasadniajgc w zaden sposob swojego stanowiska - wskazali na
konieczno$¢ zawarcia przez agencje pracy oraz pracodawcow uzytkownikdw umow powierzenia
przetwarzania danych osobowych, nie wskazali jednak jakie kategorie danych osobowych miatyby
stanowic ich przedmiot, jaki bytby zakres i cel ich przetwarzania, a przede wszystkim na czym miatoby
polegac dziatanie pracodawcy uzytkownika w imieniu agencji pracy.

W tym miejscu podkreslenia wymaga réwniez jedna z gtéwnych zasad przetwarzania danych osobowych
okreslona w Motywie 10 RODO: NaleZzy zapewnic spojne i jednolite w catej Unii stosowanie przepiséw
o ochronie podstawowych praw i[wolnosci o0sob fizycznych w zwiqzku z przetwarzaniem danych
osobowych. Stanowisko wyrazone przez UODO w Poradniku jest odmienne od stanowisk organéw innych
krajow UE, w ktorych istnieje instytucja pracy tymczasowej. W krajach takich jak: Austria, Belgia,
Hiszpania, Holandia, Francja, Wtochy czy Wielka Brytania nie stosuje sie uméw powierzenia w zwigzku
z zawieraniem umodw o swiadczenie ustug pracy tymczasowej. Stanowisko polskiego organu stoi
w sprzecznosci z jednym z gtownych zatozert RODO, jakim jest jednolitos¢ jego stosowania na terenie catej
Unii Europejskiej, a dla wielu podmiotdw realizujgcych ustugi pracy tymczasowej w UE, ale o zasiegu
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wykraczajgcym poza RP, moze wywotywac komplikacje w ich dziatalnosci przez niemozliwg do pogodzenia
rozbieznosc.

Podsumowujgc, stanowisko zawarte w Poradniku, a wskazujgce na konieczno$¢ zawarcia umowy
powierzenia danych osobowych jest btedne. Powyisze znajduje potwierdzenie rowniez w oficjalnym
stanowisku Swiatowej Konfederacji Pracy z siedzibg w Brukseli, ktéra jednoznacznie potwierdzita,
Ze agencje pracy oraz pracodawcy uzytkownicy wystepujg w roli administratoréw danych osobowych
pracownikow tymczasowych.,

Konfederacja Lewiatan, KL/418/204/RL/2018
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